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第七章  結論 

德國學者屠布涅提出反思性法律的主要原因，是面對歐美國家法

律在社會中功能顯著增大的「司法化」現象，帶來了管制的非合理性。

他認為我們生活在一個管制的國家，而國家的干預卻是達成分配效率

目標的主要障礙，最主要原因就在於管制法律與社會次級體系的不相

容性，法律作為一種媒介不是變得沒有效用，就是雖有效用但卻摧毀

了傳統的社會生活型態，社會的整合不能由強加的齊一規範達成。因

此，他將關注的焦點由正式的司法裁決，轉向不同型態的調節和仲裁

方式來取代，主張將法律的管制由直接管制轉為間接管制，通過社會

自身的自律性和自我運作性來解決社會問題。而將法律的功能限定於

組織、程序、權限分配等管制領域內。 

我國隨著經濟的快速發展與社會的變遷，國內不動產的使用方式

與產權的類型也與以往有很大的不同，部分新興的使用權之出現以及

不動產仲介業者的涉入，使得交易型態跟著改變，加上不動產不同於

一般動產或商品的物理及經濟特性及複雜的法令規定，使得交易往往

因為資訊的不對稱而破壞了交易的秩序，進而產生紛爭。 

政府為預防紛爭的發生，也採取了許多的管制措施，但是從各項

分析與統計數字發現，管制的效果並不理想，除了對於管制對象的行

為態樣與法律關係未能充分掌握，造成當事人之間權利義務關係的混

淆以及適用對象的問題外，更重要的是，不動產交易紛爭的案件數量

不但沒有因此而逐漸減少，反而有逐年增加的趨勢，種種的跡象顯示

在不動產交易的管制議題上，出現了「干涉主義國家的危機」。 

而一般人面臨紛爭的時候，往往抱持著「和為貴，訟為凶」的心

理，故訴訟外紛爭處理機制仍是民眾尋求解決糾紛最主要的途徑。我

國現今訴訟外處理不動產交易紛爭機制雖有和解、調解、調處、仲裁

等四種方式，可以提供當事人在解決紛爭時有更多的選擇途徑，但要
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求當事人在理性考慮之下，充分了解各種機制對現存之紛爭有何影響

而去選擇適合之方式，恐怕不易。  

依反思法理論的觀點，除了加強各個協會、團體的組織反思機制

的法律結構，使其將外部的衝突「內化」於其決策外，運用程序規範

來調整處理過程、組織關係、分配權利也是一個可以嘗試的方式。首

先，從企業社會責任而言，紛爭的解決本屬企業經濟責任的一環，仲

介業者如無法以自律的方式回應消費者需求時，在法律規範上就應要

求其設立相關機制處理消費者各種紛爭與抱怨。另外，業者與公會應

共同制定與發展這項職業所應有的專業倫理規範與執業標準，以做為

從業人員執行業務之準則，並因應環境的改變而隨時調整，而公會更

應該提供會員處理紛爭的服務，同時對於違反專業倫理要求與規範之

會員給予處罰，以真正達到業者自律的目標。 

此外，從反思法的觀點，一個整合式的紛爭處理機制，原則上應

注意紛爭主體、客體與行為的特性，而在組織成員上應注意代表性與

專業性，並避免人為的控制；而紛爭的處理程序上，應注意協調過程

的順暢、資訊的透明與充分的討論，同時也應儘量促使爭議的雙方達

致協議，並應將結果公布接受公評，尚可引進線上解決爭議機制，以

發揮其無國界性、即時取得性、同步大量解決爭議性、迅速性、便利

性、經濟性、可負擔性及有效性之特點。 

綜而言之，在現今社會功能分化的社會中，任何次級體系都不可

能直接介入其他的次級體系之中，法律體系亦不例外，它不可能對其

他社會次級系統予以介入，並產生直接的約束。因此，未來的法律在

管制的發展趨勢上，我們應該揚棄法律的規範可以控制社會並直接帶

來社會的變遷的傳統看法，因為法律的角色已經由主導者改變成為協

調者，作為其他社會次級體系獨立運作的媒介，也就是說並不是立法

創造了社會次級體系的運作，而是次級體系選擇性地利用立法來處理

自身的問題，並且建構其自身的秩序。 
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然而，面對「後管制時代」的來臨，並不意謂著要全面的除去國

家的管制，而是要調整管制的方式，正如德國學者弗蘭茨.奧本海預

言「未來的」國家將是一個自我管理的「社會」
232
。法律對社會行為

的管制應由直接管制轉為間接管制，通過社會自身的自律性和自我運

作性來解決社會問題，法律體系的功能應限定於組織、程式、管理許

可權再分配等領域之內。然而，縱然這樣的改變是未來法律發展的趨

勢，我們仍應注意到不同國家所呈現出不同的法律文化，如何從他國

中吸取經驗，再挹注於本土的法律文化當中，格外顯得重要，尤其是

在這一轉變過程中如何取得「管制」與「自主」的平衡，而適用於不

同的法律領域中，則有待後續的研究與探討。 

                                                 
232 弗蘭茨.奧本海著，沈蘊芳等譯，《論國家》，1999，頁 120。 


